Tribunal administratif N° 33302 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 4 septembre 2013 

l re chambre 


Audience publique du 13 octobre 2014 


Recours forme 

par Monsieur ... (Afrique du Sud) 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere d’impot sur les revenus 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 33302 du role et deposee le 4 septembre 2013 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Yves PRUSSEN, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ..., membre du college des 
commissaires de la societe en commandite par actions ... S.C.A., F.I.S. et de la societe en 
commandite par actions ... S.C.A., F.I.S. , demeurant a ... (Afrique du Sud), ..., portant recours 
contre la decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 8 aout 2013, 
referencee sous le n° C 18374 et portant rejet de la reclamation introduce le 1 1 fevrier 2013 a 
l’encontre du bulletin de l’impot sur le revenu emis le 30 janvier 2013 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 16 decembre 2013 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 8 janvier 2014 
par Maitre Yves PRUSSEN pour compte du demandeur ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la declaration litigieuse ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Michele BLEY, en 
remplacement de Maitre Yves PRUSSEN, et Madame le delegue du gouvernement Caroline 
PEFFER en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 6 octobre 2014. 


Le 30 janvier 2013, le bureau d’imposition Luxembourg X, section des personnes 
physiques, de 1’ administration des Contributions directes emit le bulletin d’impot sur le 
revenu de l’annee 2011 concemant Monsieur .... 

Le 11 fevrier 2013, Monsieur ... fit introduire une reclamation contre le predit bulletin 
d’impot sur le revenu de l’annee 2011 aupres du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes, ci-apres « le directeur », reclamation libellee comme suit : 

« Par la presente j ’ai l ’honneur de reclamer contre le bulletin de l ’impdt sur le revenu 
pour 2011 qui a etc adresse a Monsieur .... 

La raison de ma reclamation est que le montant n ’est pas du puisque le trade de non- 
double imposition entre le Luxembourg et l’ Afrique du Sud, pays de residence de Monsieur ..., 
prevoit que ce montant est imposable exclusivement en Afrique du Sud. 
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Contrairement a ce qu’a decide l ’administration, il ne s’agit pas d’un revenu qui 
tombe sous la rubrique de tantieme a un membre du conseil d’ administration on de 
surveillance (directors ’fees). 

En consequence, il y a lieu a restitution integrate du montant preleve. (...)» 

Par decision du 8 aout 2013, referencee sous le n° C 18374, le directeur rejeta la 
reclamation comme etant non fondee et reforma le bulletin d’impot sur le revenu de l’annee 
2011 in pejus pour les motifs suivants : 

« Vu la requite introduite le 13 fevrier 2013 par Me Yves Prussen, an nom du sieur ..., 
demeurant a ..., Afrique du Sud, pour reclamer contre le bulletin de I’impdt sur le revenu des 
personnes physiques de I’annee 2011, emis le 30 janvier 2013 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que la reclamation a etc introduite par qui de droit dans les forme et 
delai de la loi; qu ’elle est partant recevable ; 

Considerant que le reclamant fait grief an bureau d ’imposition d ’avoir soumis ses 
revenus lui alloues en sa fonction de commissaire a line retenue de 20 % i.e. a un montant de 
... euros ; 

Considerant qu’en vertu du § 243 AO, line reclamation regulierement introduite 
declenche d ’office un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens 
du reclamant, la loi d’impdt etant d’ or dre public ; 

qu ’a cet egard le contrdle de la legalite externe de l ’acte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 


qu ’en I’espece la forme suivie par le bureau d’ imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant qu ’en guise de motivation, le reclamant fait valoir que le revenu lui 
alloue en sa fonction de membre du college des commissaires de la societe en commandite 
par actions ... S.C.A., F.I.S., ne constituerait pas des tantiemes soumis d la retenue due en 
vertu des dispositions de Particle 152 L.I. R. ; 

qu’il se refere a cet ejfet an texte anglais de Particle 16 de la Convention contre les 
doubles impositions entre le Luxembourg et P Afrique du Sud et soutient que la notion 
« directors’ fees » ne viserait pas la remuneration des membres du college des commissaires 
d ’une societe en commandite par actions ; 

Considerant en plus qu ’il ajfirme que le montant serait imposable exclusivement en 
Afrique du Sud en vertu de la Convention contre les doubles impositions conclue entre le 
Luxembourg et l ’Afrique du Sud ; 
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Considerant enfin que le reclamant demande encore la restitution integrate de la 
retenue operee de ... euros ; 

En ce qui conceme la qualification du revenu 

Considerant qu’aux termes de l ’article 16 de la Convention entre le Grand-Duche de 
Luxembourg et la Republique d’Afrique du Sud tendant a eviter les doubles impositions et a 
prevenir la fraude fiscale en matiere d’impdts sur le revenu et la fortune, signee a 
Luxembourg le 23 novembre 1998, les tantiemes, jetons de presence et autres retributions 
similaires qu’un resident d’un Etat contractant regoit en sa qualite de membre du conseil 
d’ administration on de surveillance d’une societe qui est un resident de V autre Etat 
contractant sont imposables dans cet autre Etat ; 

Considerant que le texte anglais de ladite Convention prevoit que "Directors ’fees and 
similar payments derived by a resident of a Contracting State in his capacity as a member of 
the board of directors of a company which is a resident of the other Contracting State may be 
taxed in that other State. 

Considerant qu ’en ce qui conceme la Convention conclue entre le Grand-Duche de 
Luxembourg et la Republique d’Afrique du Sud tendant a eviter les doubles impositions qu ’il 
n ’est pas litigieux que tant le texte frangais que le texte anglais constituent des textes officiels 
ayant la meme valeur ; 

Considerant d’abord que le reclamant se borne a affirmer que le revenu serait 
imposable en Afrique du Sud sans fournir line preuve que ledit revenu aurait etc declare ou 
impose dans cet autre Etat ; 

Considerant que tant le texte frangais que le texte anglais retiennent que les tantiemes 
et revenus similaires sont a imposer dans l ’Etat de residence de la societe payant ces 
revenus ; 

que c’est des lors a tort que le reclamant affirme que le revenu litigieux serait 
exclusivement a soumettre a l ’impdt en Afrique du Sud ; 

Considerant encore que les commentaires du modele de convention fiscale de l OCDE 
visent les remunerations pergues par une personne physique ou morale qui est un resident 
d’un Etat contractant, en sa qualite de membre du conseil d’ administration ou de surveillance 
d ’line societe qui est un resident de l ’autre Etat contractant ; 

Considerant qu’il resulte de tout ce qui precede que les activites de surveillance 
exercees par un commissaire d’une societe de capitaux sont visees par l’ article 16 de la 
Convention tendant a eviter les doubles impositions conclue entre le Grand-Duche de 
Luxembourg et la Republique de l ’Afrique du Sud; 

qu ’il n ’est pas litigieux que le reclamant est membre du conseil de surveillance de la 
societe en commandite par actions ... et qu ’il a pergu de ce fait des revenus ; 

Considerant qu’en vertu de l’ article 152, titre 2, alinea 1 L.I.R., les revenus indigenes 
vises a l ’article 91, alinea 1 er, numero 2 et designes ci-apres par le terme de tantiemes, ainsi 
que les indemnites speciales et avantages alloues a cote ou en lieu et place des tantiemes, 
sont possibles de la retenue a la source an titre de l ’impdt sur le revenu ; 
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qu’en vertu des alineas 3 et 18 de V article 152 titre 2 L.I.R., le taux de la retenue 
s ’eleve a 20 % et la retenue est imputee sur l ’impdt sur le revenu, majore de la contribution 
au fonds pour I’emploi ; 

En ce qui concerne V imposition par voie d’assiette des tantiemes 

Considerant qu’il resulte du dossier fiscal que le reclamant a remis line declaration 
pour V impdt sur le revenu de V annee 2011 renseignant comme seal revenu des tantiemes 
d’un montant de 20.000 euros ; 

Considerant que les modalites d’une imposition par voie d’assiette des revenus 
passibles d’une retenue d ’impdt sont en detail definies par l ’article 153 de la loi du 4 
decembre 1967 concernant l ’impdt sur le revenu (ci-apres L.I.R.) et precisees par reglements 
grand-ducaux d ’execution ; 

Considerant qu’aux termes de l ’article 3, n° 9 du reglement grand-ducal du 28 
decembre 1990 portant execution de l ’article 153 L.I.R., il y a lieu a une imposition par voie 
d’assiette « si un contribuable non resident dont le revenu indigene au sens de l ’article 156 
L.I.R. se compose exclusivement de tantiemes dont le montant brut ne depasse pas ... euros 
par annee d ’imposition, en fait la demande conformement aux dispositions de l’ article 152, 
titre 2, alinea 19 L.I.R. » ; 

Considerant que le susdit article 152, titre, 2, alinea 19, dispose que « nonobstant les 
dispositions de l ’article 153 L.I.R., la retenue d ’impdt sur les revenus de tantiemes vaut 
imposition definitive dans le chef d’un contribuable non resident si son revenu indigene au 
sens de l’ article 157bis, alinea L.I.R. se compose exclusivement de tantiemes dont le 
montant total brut ne depasse pas ... euros par annee d ’imposition, a moins que le 
contribuable non resident ne demande une imposition par voie d’assiette » ; 

Considerant qu ’il resulte de ce qui precede que la demande du reclamant d ’une 
imposition par voie d’assiette sur la base du revenu de ses seuls tantiemes est a accepter ; 

Considerant que le directeur des contributions n ’est pas lie par les moyens invoques 
par le reclamant (§ 243 al. 2 AO), mais a le devoir de proceder d ’office a un reexamen 
integral de la cause (§ 243 al. /" AO), taut enfaveur qu ’en defaveur du reclamant ; 

Considerant finalement que l ’instruction au contentieux a revele que le reclamant n ’a 
pas declare tons les revenus pergus en sa qualite de membre du conseil de surveillance de la 
societe en commandite par actions 

qu’il ressort de deux declarations de retenues sur tantiemes de la societe en 
commandite par actions ... S.C.A. F.I.S., qu’en dates du 18 mars 2011 et du 20 septembre 
2011, des tantiemes de chaque fois ... euros ont etc payes aux quatre membres du conseil de 
surveillance, dont fait partie le reclamant ; 

Considerant que le reclamant est encore membre du conseil de surveillance d’une 
autre societe en commandite par actions denommee ...; que V instruction au contentieux n’a 
pas revele que le reclamant a encore touche d’autres tantiemes en 2011 ; 
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Considerant que le redress ement de l ’imposition sur le revenu de I’annee 2011 fait 
i’objet de l’ annexe qui constitue une partie integrante de la presente decision 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 4 septembre 2013, Monsieur 
... a fait introduire un recours non autrement determine afin de faire « constater [par le 
tribunal] que les remunerations [lui] versees (...) en raison de sa participation au college des 
commissaires de ... S.C.A., F.I.S., et de ... S.C.A., F.I.S., sont exclusivement imposabies en 
Afrique du Slid », en priant le tribunal d’ « ordonner la restitution par l Administration de 
l ’Enregistrement de i ’impot preleve a la source sur cette remuneration ». 

Or, lorsque la requete introductive d’instance omet d’indiquer si le recours tend a la 
reformation ou a l’annulation de la decision critiquee, il y a lieu d’admettre que le demandeur 
a entendu introduire le recours admis par la loi 1 : aussi, il convient en l’espece de retenir que 
le demandeur a entendu introduire un recours en reformation a l’encontre de la decision 
directoriale deferee, et ce conformement au paragraphe 131 de la loi generate des impots du 
22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », qui prevoit un recours de 
pleine juridiction en la matiere. 

Le recours en reformation ayant ete introduit dans les formes et delai de la loi, il est 
recevable. 

Quant au fond. Monsieur ... fait en substance exposer que suivant son interpretation de 
Particle 16 de la Convention entre le Grand-Duche de Luxembourg et la Republique 
d’Afrique du Sud, tendant a eviter les doubles impositions et a prevenir la fraude fiscale en 
matiere d’impots sur le revenu et sur la fortune, signee a Luxembourg, le 23 novembre 1998, 
denommee ci-apres « la Convention », qui traite des remunerations a percevoir en qualite de 
membre d’un conseil d’ administration ou de surveillance, cet article ne devrait viser que le 
conseil de surveillance d’une societe anonyme et non pas ni le commissaire d’une societe 
anonyme ni les membres d’un college des commissaires d’une societe en commandite par 
actions. Il fait dans ce contexte etat de ce que le texte anglais de la Convention differerait 
d’ailleurs du texte frangais dans la mesure ou le texte anglais ne viserait que les « directors ’ 
fees », ce qui, a son avis, devrait conforter son interpretation suivant laquelle les 
remunerations des membres du college des commissaires ne devraient pas etre visees par ledit 
article 16. 

Il estime a cet egard que 1’ administration des Contributions directes aurait confondu la 
notion de conseil de surveillance qui viserait un organe, qui surveille la gestion d’une societe, 
et qui interfererait dans la gestion de cette societe, et celle du Commissaire qui surveillerait 
avec seule mission de faire rapport a l’assemblee, ce rapport ne concernant d’ailleurs pas une 
appreciation critique de la qualite de la gestion, mais la situation financiere de la societe et la 
conformite des actes de gestion avec l’objet social. Si un college des commissaires d’une 
societe en commandite par actions a d’autres fonctions qui vont au-dela du role d’un 
commissaire d’une societe anonyme, il n’en resterait pas moins vrai que le college des 
commissaires ne pourrait pas etre assimile a un conseil de surveillance (. Aufsichtsrat ), qui, 
dans le regime dualiste de la societe anonyme, nommerait et surveillerait le directoire. Ainsi, 


1 Trib. adm. 18 janvier 1999, n° 10760, Pas. adm. 2012, V° Recours en reformation, n° 7. 
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le terme de commissaire serait generalement traduit par « statutory auditor » et ses fonctions 
consisteraient d’abord en une fonction d’audit, meme s’il a le droit de se faire assister par un 
expert tel qu’un reviseur d’entreprises, le demandeur soutenant que les commissaires ne 
seraient pas membres d’un conseil de surveillance au sens de la convention modele OCDE, 
mais seraient des personnes chargees de verifier la conformite des comptes, voire de verifier 
d’autres points et de faire d’autres verifications. 

Les statuts des deux societes en cause preciseraient d’ailleurs le role du college des 
commissaires qui serait de faire rapport a l’assemblee, par opposition a un role d’ interference 
dans la gestion, sauf dans les cas tres particuliers ou il existerait des limites au pouvoir de 
l’associe commandite-gerant de la societe en commandite par actions. 

II arrive partant a la conclusion qu’en sa qualite de membre d’un college de 
commissaires de societes en commandite par actions et de resident sud-africain, il devrait 
exclusivement etre imposable en Afrique du Sud et ne pas faire l’objet d’une retenue a la 
source au Luxembourg au sujet des revenus precites. 

Le delegue du gouvernement, pour sa part, se limita a retranscrire la decision 
directoriale deferee pour conclure au non-fonde du recours. 

Le litige sous analyse, tel que cadre par la reclamation initiale et le recours contentieux 
introduits par le contribuable, se limite a la question de savoir si les retributions peryues par 
Monsieur ..., resident sud-africain, en sa qualite de membre du conseil d’administration ou de 
surveillance d’une societe luxembourgeoise sont imposables au Grand-Duche de Luxembourg 
sur base de la Convention entre le Grand-Duche de Luxembourg et la Republique d’Afrique 
du Sud tendant a eviter les doubles impositions et a prevenir la fraude fiscale en matiere 
d’impots sur le revenu et sur la fortune. 

A cet egard, il resulte de 1’ article 16 , intitule « Tantiemes », de la Convention entre le 
Grand-Duche de Luxembourg et la Republique d’Afrique du Sud tendant a eviter les doubles 
impositions et a prevenir la fraude fiscale en matiere d’impots sur le revenu et sur la fortune, 
telle qu’approuvee par loi du 14 aout 2000, que « Les tantiemes, jetons de presence et autres 
retributions similaires qu ’un resident d’un Etat contractant regoit en sa qualite de membre du 
conseil d’administration ou de surveillance d’une societe qui est un resident de l’ autre Etat 
contractant sont imposables dans cet autre Etat », l’article 30 de cette meme convention 
precisant encore que tant le texte en langue franyaise que le texte en langue anglaise font 
egalement foi. 

Il en resulte que ledit article ne se borne pas a viser les retributions peryues en tant que 
membre d’un conseil d’administration, mais egalement celles peryues en tant que membre 
d’un conseil de surveillance, et ce independamment du fait que le texte anglais ne mentionne 
que les « directors’ fee », la precision apportee par le texte en langue franyaise s’expliquant 
par le caractere plus restrictif de la notion de droits continental et luxembourgeois de « conseil 
d’administration » par rapport a la notion anglo-saxonne de « director », le droit continental, 
empreint d’une conception dualiste, operant en effet une distinction entre organes de direction 
et organes de surveillance, tandis que le droit anglo-saxon n’opere en general pas de telle 
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difference institutionnelle, mais precede a une distinction fonctionnelle au sein meme d’un 
meme conseiL. 

Les distinctions operees a ce niveau de maniere theorique et non documentees par le 
demandeur entre un conseil de surveillance et un college des commissaires ne sont pas 
pertinentes, le terme utilise par la convention etant a comprendre de maniere large comme 
recouvrant tout organe charge de la surveillance de la societe, par opposition aux organes 
charges de 1’ administration, respectivement de la gestion de la societe. 

II est encore constant en cause que le contribuable est en l’espece membre des colleges 
de surveillance des societes en commandite par actions sous la forme d’une SICAF ... S.C.A., 
F.I.S. et ... S.C.A., F.I.S., lesquels, independamment de leurs designations, outre a etre 
appeles a exercer conformement aux dispositions statutaires « un role general de surveillance 
des operations » des societes concemees, disposent encore et surtout d’un pouvoir indirect de 
gestion, alors que pour certaines matieres determinees « aucune decision da gerant pour le 
compte de la societe [...] ne sera valable sans l’ approbation da College des Commissaires », 
de sorte a devoir en tout etat de cause etre consideres comme participant a la gestion meme 
desdites societes, ne serait-ce qu’a un niveau strategique et non journalier. 

C’est par consequent a tort que le demandeur estime ne pas etre vise par l’article 16 de 
la Convention precitee, en ce sens que la remuneration touchee en tant que « commissaire » 
des societes ... S.C.A. et ... S.C.A. ne serait pas imposable au Luxembourg ; au contraire, c’est 
a juste titre que le directeur, a travers la decision deferee, a retenu que lesdites remunerations 
sont passibles au Luxembourg de la retenue a la source au titre de l’impot sur le revenu. 

II se degage des lors des developpements qui precedent que le recours est a rejeter 
comme etant non fonde, aucun autre moyen n’ayant ete souleve par Monsieur ... a l’encontre 
de la decision directoriale deferee. 

Quant a la demande presentee par le demandeur tendant a voir ordonner a 
F administration des Contributions directes de lui restituer « I’impot preleve a la source sur 
cette remuneration », cette demande, outre d’etre a rejeter au vu de Tissue du litige, est en 
tout etat de cause a declarer irrecevable a defaut de base legale autorisant les juridictions 
administratives a ordonner de telles injonctions a l’encontre de F administration fiscale . 


2 Maassen, G.F. (2002), An International Comparison of Corporate Governance Models. A Study on the Formal 
Independence and Convergence of One-Tier and Two-Tier Corporate Boards of Directors in the United States of 
America, the United Kingdom and the Netherlands, pt.1.2., “In general, Anglo-Saxon countries such as the US, 
the UK and Canada have adopted variants of the one -tier board model. In this model, executive directors and 
non-executive directors operate together in one organizational layer { the so-called one-tier board). Some one- 
tier boards are dominated by a majority of executive directors while others are composed of a majority of non - 
executive directors. In addition, one-tier boards can have a board leadership structure that separates the CEO 
and chair positions of the board. One-tier boards can also operate with a board leadership structure that 
combines the roles of the CEO and the chairman. This is called CEO-duality. One-tier boards also make often 
use of board committees like audit, remuneration and nomination committees. Continental European countries 
such as Germany, Finland and the Netherlands have adopted variants of the two-tier board model. In this model, 
an additional organizational layer has been designed to separate the executive function of the board from its 
monitoring function. The supervisory board (the upper layer ) is entirely composed of non-executive supervisory 
directors who may represent labor, the government and/or institutional investors. The management board ( the 
lower layer) is usually composed of executive managing directors ”, 

3 Trib. adm. 6 janvier 1999, n° 10599 du role. Pas. adm. 2012, v° Impots n° 753 et autres references y citees, ainsi 
que plus particulierement trib. adm. 6 mai 2013, n° 28239 et 29783. 
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Par ces motifs, 


le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 
repo it le recours en reformation en la forme ; 
le declare cependant non fonde et en deboute ; 
met les frais a charge du demandeur. 


Ainsi juge et prononce a 1’ audience publique du 13 octobre 2014 par : 

Marc Siinnen, premier vice-president, 

Thessy Kubom, premier juge, 

Alexandra Castegnaro, juge, 

en presence du greffier en chef Amy Schmit. 


s. Schmit 


s. Siinnen 
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